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判例評釈※
犯行現場に同行したものの実行行為を行わな
かった者について，不作為による共同正犯の
成立が認められた事例
――東京高裁平成20年10月６日第９刑事部判決――
（平成20年（う）第1073号殺人，暴力行為等処罰に関する法律違反被告事件）
判例タイムズ1309号292頁
 西 岡 正 樹
【事実】
被告人Ｘ（当時17歳）は，好意を寄せていた遊び仲間である本件被害
者Ｖ（当時18歳）方において，就寝中にＶから性交渉を求められた。Ｘ
の友人である被告人Ｙは，Ｘからそのことを打ち明けられ，詳しく事情
を聞くために，遊び仲間であるＡ，Ｂ，Ｃ，Ｄ，Ｅ，Ｆの６名（このう
ちＢのみ女性）がたむろするコンビニエンスストアの駐車場に立ち寄っ
た（なお，ＡはＸと以前交際しており，Ｖを快く思っていなかった。ま
た，ＣもＸに対して好意を持っていた）。そこでＸの話を聞いたＹおよ
びＡらはＶに腹を立て（殊にＡはＸが強姦されたと誤解した），Ｘを説
得してＶを別のコンビニエンスストアの駐車場に呼び出させた。先輩で
あるＧの運転する軽自動車で当該駐車場に現れたＶに対してＡらが問い
詰めたところ，ＶはＸの陰部に指を挿入したことは認めたが強姦したこ
とは認めず，事情を尋ねられたＸはＶに強姦されかけたなどと言った。
※ 本判例評釈は，2012年２月11日に東北大学刑事法判例研究会において報告し
た内容に若干の加筆および修正を施したものである。
法政論叢――第54・55合併号（2012）
74
Ｖは突然逃げ出したが，ＹおよびＡらはそのことで一層怒りを募らせ，
Ｇに指示してＶを指定の駐車場まで連行させた上で，さらに運動公園に
移動して，そこでＡ，Ｃ，Ｄ，Ｅ，ＦはＶに対して凄惨な暴行を加えた
結果，Ｖは意識を失った（その間，ＥがＧに対してナイフを突き付けて
詰め寄るということがあったが，その時にＸが「Ｇさんは関係ないから
やめて」と言ったところ，Ａは「お前がやられたって言ったから俺ら動
いたんだよ」などといった）。ＡらはＶを病院に連れて行くようＧに指
示して一旦は解放したものの，警察に通報されることを恐れてＶを殺害
することとし，ＧとＶを呼び戻して，ＧにＶを殺害するように命じ，被
告人ら全員が殺害場所付近に移動した上で，ＧがＶを池に転落させて死
亡させた。また，Ａらは，証拠隠滅のためにＧの軽自動車を損壊した。
以上の事実に対して，第一審判決の千葉地裁平成20年３月31日判決
（公刊物未登載）は，被告人Ｘ，Ｙ両名に対して殺人および共同器物損
壊の共謀共同正犯の成立を認めた。これに対し，被告人両名は原判決の
判断を不服として控訴を申し立てた。
【判旨】
本判決は，以下のように判示して，控訴を棄却した。
「ところで，本件においては，被告人両名自身は，各犯行の実行行為
を何ら行っておらず，その一部の分担すらしていない。そこで，被告人
両名に刑事責任を負わせるには，共謀に加わっていたことが必要であり，
原判決もその共謀の内容を具体的に判示したのであるが，故意の内容と
なる犯行への認識・認容に加えて主観的な要素としての共謀の認定は必
ずしも内実のあるものにはなっていない。そこに，所論が種々論難しよ
うとする手掛かりがあるといえる。本件のように，現場に同行し，実行
行為を行わなかった者について共同正犯としての責任を追及するには，
その者について不作為犯が成立するか否かを検討し，その成立が認めら
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れる場合には，他の作為犯との意思の連絡による共同正犯の成立を認め
るほうが，事案にふさわしい場合があるというべきである。この場合の
意思の連絡を現場共謀と呼ぶことは実務上一向に構わないが，その実質
は，意思の連絡で足り，共謀者による支配型や対等関与型を根拠付ける
ようなある意味で内容の濃い共謀は必要でないというべきである。その
代わり，不作為犯といえるためには，不作為によって犯行を実現したと
いえなければならず，その点で作為義務があったかどうかが重要となる
し，不作為犯構成により犯罪の成立を限定するほうが，共謀内容をいわ
ば薄める手法よりもより適切であるといえる。このような新たな観点か
ら，本件を見直すと，原判決があまり重視しているとはいえない被告
人Ｘの当初の言動，すなわち，Ｖを呼び出した時の状況等が重要とな
る。すなわち，本件は，被告人ＸがＶに『やられはぐった』と被告人Ｙ
に話したことを端緒とし，嘘の口実を設けてＶを呼び出したことに始ま
る。被告人Ｘは，上記の話を聞き付けたＡやＢが憤激し，実際には被告
人Ｘは強姦などされていなかったのに，そう誤解したＡが『１回ぶっと
ばされないと分からないのかな』などと言い，Ｂが執拗にＶの呼び出し
を迫るなどしている姿を見，また，被告人Ｘとかつて交際していたＡが
Ｖを快く思っていなかったことを知っており，Ｖに会う相手のなかにＡ
も入っていたことからすると，少なくともＡにおいて，場合によっては
Ｖに暴力を振るう可能性があることを十分認識していたということがで
きる。被告人Ｘは，かかる認識を有しながら呼び出し行為に及んでいる
ものであって，これは身体に危険の及ぶ可能性のある場所にＶを誘い入
れたものといえる。そして，Ｖに会う相手であるＡ，Ｂ，被告人Ｙのい
ずれもが，呼び出す前の段階でＶに対して怒りを持っていたことを考え
ると，危険が生じた際にＶを救うことのできる者は被告人Ｘのほかには
いなかったといえる。この点につき，所論（被告人Ｘ）は，呼び出しは
Ｂに逆らえずにやむなく承諾したものであるし，呼び出したのは話し合
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いをするためであるなどというが，仮にそうだとしても，Ｖが暴力を受
ける危険性はやはり否定しきれないから，Ｖの身体に対する危険を作り
出したことに変わりはないといえる。また，所論（被告人Ｘ）がいうよ
うに，ＡとＣに，被告人Ｘに好意を抱いていたという事情があったとし
ても，被告人Ｘがやられたという話がなければＶへの怒りを発しなかっ
たことも確かなところであるから，被告人Ｘの言動が，Ａらの暴行の犯
意の発生に寄与した点は動かない。また，所論（被告人Ｘ）は，共犯者
らはＶが逃げたことで怒りに達し，もはや他人の説得による抑制の効か
ない状況にあった，暴行が自分に向けられる危険があったなどという。
しかし，被告人Ｘが最年少であるという立場を考慮に入れても，『お前
がやられたって言ったから俺ら動いたんだよ』というＡの発言にみられ
るように，共犯者らは，仲間である被告人ＸのためにＶに怒りを発して
いたといえるから，本当は強姦などされていないという事実を説明すべ
きであったのである。Ｖの逃走によって，Ａらの怒りがさらに増幅され
たのであるから，なお一層，被告人Ｘは本当のところを言うべきであっ
たといえる。Ａらの怒りの理由は，被告人Ｘが強姦されたというからで
あって，だからこそ，Ｖを呼びつけて被告人Ｘに謝らせるという大義名
分があったのである。Ａの前記発言は，このことを如実に示している。
その事実がなければ，Ａらですら，Ｖに本件のような執拗・残虐な暴行
を加えた上，殺害するまでの動機も理由もなく，そうはしなかったはず
であろう。まして，被告人Ｘが本当はＶが好きだったというなら，なお
のことそのことを言うべきで，そう言われてしまえば，他の共犯者はＶ
に手を出す理由はなくなってしまうのである。しかも，被告人Ｘが実は
こうですと言えない理由は全くない。そういうことが恐ろしかったとし
ても，一番肝心なことなのだから，意を決して，本件一連の暴行等のい
かなる段階でも言うべきであったのである。それを言わないといういい
加減な態度は法の立場からすれば，到底許されないところなのである。
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被告人Ｙについては，若干立場を異にする。被告人Ｙは，被告人Ｘの
言葉が本当だと思っていたのであり，事実でないのにこれを述べなかっ
た被告人Ｘとは異なる。しかしながら，被告人Ｙは，Ｖの逃走後には，
Ｖが一度痛い目にあったほうがいいと積極的に思っていたものであって，
他方で，被告人Ｘから話を聞いて，まず自らがＶに怒りを感じたもので
あるし，被告人Ｘを大声で叱るなどしてＡ，Ｂが聞き付ける素地を作り
出した上，Ａの怒る言動等を認識しながらも，Ｖの呼び出しを求めるな
どして，これを押し進めたことからすると，被告人Ｘと同様に，身体に
危険の及ぶ可能性のある場所にＶを積極的に誘い入れたものということ
ができる。そうすると，被告人Ｙは，Ｖが暴行を加えられている場面で，
Ｖへの暴行を制止する行為をしていることが認められるものの，これは，
被告人Ｙが予想した以上の暴行が加えられていたためと考えられ，身体
に危険の及ぶ可能性のある場所にＶを誘い入れた者としては，警察や知
人等に通報するなどして犯行の阻止に努めるべきであったことに変わり
はない。なお，Ｚは，Ｄの交際相手として，終始Ｄと行動を共にし，犯
行現場にも立ち会うなどしているものの，本件各犯行について刑事責任
を問われていないが，Ｖの呼び出し等に関わっていない点で被告人両名
とは異なっているといえる。
以上の次第で，被告人両名には，本件各犯行について不作為犯として
の共同正犯が成立する。したがって，原判決は，結論において正当であ
り，論旨は，法令適用の誤り及び理由不備ないし理由齟齬の各論旨を含
めて，いずれも理由がない。」
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【評釈】
１ 本件では，複数人が関与して行われた犯行において，犯行現場に
同行したものの実行行為を行わなかった者についての擬律が争われてい
る。この点について，本件第一審判決は，実行行為を行わなかった被
告人Ｘ，Ｙ両名に対して，本件各犯行の作為による共謀共同正犯の成立
を認めた。すなわち，本件第一審判決は，「結局，被告人両名は，全員
で犯行現場に向かうことに決まった時点までに，Ｖ殺害をやむを得ない
ものと考えて認容し，Ａら６名及びＧと車に分乗してＶを運搬する行為
を共同することにより，暗黙のうちに相互の犯意を認識し，殺害を共謀
したものと認められる」としたのである。これに対して，本件控訴審で
ある本判決は，第一審が行った「共謀」の認定が必ずしも内実のあるも
のにはなっていないとした上で，被告人両名には，本件各犯行について
不作為犯としての共同正犯が成立すると判示した。共謀共同正犯それ自
体の存在を肯定し得るか否かは一個の論点であるが，肯定説に立つ判
例・実務の見地からも，本件においては，共謀共同正犯の成立を認める
ための客観的要素を充足していないと評されている。つまり，本件に
関する実務家による評釈においても述べられているように，共謀共同正
犯の成立を認めるためには，刑法60条にいう「共同して犯罪を実行し
た」と同視し得るような「共謀」が存在することが認定されねばならな
いが，そのためには，「単なる意思の連絡や共同犯行の認識だけでは足
りず，その者が共謀形成過程において一定の役割を果たしていることや，
 本件の評釈として，門田成人・法学セミナー666号（2010年）123頁，岩間康
夫・愛知大学法学部法経論集185号（2010年）29頁，丸山嘉代・警察学論集64
巻２号（2011年）173頁，中森喜彦・近畿大学法科大学院論集７号（2011年）
125頁，前田雅英・警察学論集64巻４号（2011年）133頁等がある。
 判タ1309号293頁。
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実行行為そのものではなくとも犯罪に関連する行為を行っていること」
が必要であるとされ，また，実際に，判例・実務は「共謀共同正犯の
成否を判断するのに，共謀者と実行者との間の意思連絡の点だけでなく，
共謀者が犯罪遂行過程で採った行動，果たした役割などの事情に目を向
け，共謀者が実行者を通じて犯罪を実行したと認めるに足りる状況が
ある場合に共謀共同正犯の成立を認めている」のである。さらに，本
件に関する学者による評釈においても，「自ら直接に実行行為を行わな
かった者を正犯とするには，その者が，当該犯罪実現過程において，実
行行為と同等に評価されるべき重要な役割を果たしたことが要求される
べきであり，それを根拠づける積極的事情が認められる必要がある」と
述べられている。ここで，「重要な役割」を果たしたか否かは，「謀議の
際の発言内容・関与者間での力関係，その後の行為なども勘案して客観
的に判断される」とされるが，当該基準によっても，本件被告人両名
において，重要な役割を果たしたとの評価を根拠付ける積極的事情は認
め難いと思われる。つまり，本件において，ＸはＡらに説得された結果
としてＶを呼び出すという行為に及んでいるに過ぎず，その際にＶを痛
い目に遭わせてやろうとの意図で殊更にＡらの怒りを掻き立てたといっ
た事実も認められず，またＡらによる犯罪遂行過程において，終始消極
的な態度を採るに止まっており，他方，Ｙについては，Ｖの呼び出しを
求めるなどしているものの，「Ｖが暴行を加えられている場面で，Ｖへ
の暴行を制止する行為をしていることが認められる」のであり，Ｘと同
様，犯罪遂行過程において重要な役割を果たしていると評価し得ないこ
 丸山・前掲（注１）179頁以下。
 出田孝一「共謀共同正犯の意義と認定」『小林充先生＝佐藤文哉先生古稀祝
賀・刑事裁判論集上巻』（2006年）205頁。
 中森・前掲（注１）132頁。
 前田・前掲（注１）137頁。
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とから，やはり，作為による共謀共同正犯の成立は認められまい。
ところで，本判決の登場以前から，学説においては，「作為正犯者に
よる犯罪の実行に関与するケースでは，不作為関与の形態であっても，
実務上はいわゆる現場共謀の存在を認定することによって安易に共謀共
同正犯の成立を肯定し，したがって，不作為犯の成立要件である作為義
務（保障人的地位）の検討は回避されてきた」旨の批判がなされていた。
その点では，本判決が従来の実務上の処理とは異なり，被告人両名に対
して安易に作為による共謀共同正犯の成立を認めなかったことは妥当で
あると評し得る。ただ，本判決が，被告人両名に対して，不作為によ
る各犯行の共同正犯の成立を認めた点については，別途考察が必要であ
ろう。
本判決は，複数人が関与して行われた犯行において，犯行現場に同行
したものの実行行為を行わなかった者について不作為による共同正犯の
成立を認めるという新たな視点を提示したという点で意義のあるものと
言えようが，本件において，果たして不作為による共同正犯の成立を認
めるための条件を満たしているか疑問なしとしない点もあることから，
検討に値するものであると考え，この点を中心に（特に，不作為による
殺人罪の共同正犯の成立を認めた点について）以下で考察を加える。
２ 本判決も述べているように，不作為犯の成立を認めるためには，
 中山研一＝浅田和茂＝松宮孝明『レヴィジオン刑法 共犯論』（1997年）
187頁［松宮孝明］，高橋則夫『刑法総論』（2010年）473頁参照。この点，丸
山・前掲（注１）181頁は，「共謀共同正犯の理論によるアプローチでは，犯罪
阻止に向けて何もしなかったという不作為は，共謀成立の間接事実として位置
付けられることが多い」とする。
 この点，本判決が作為による共謀共同正犯の成立を否定したことに対しては，
むしろ学説の側から批判が寄せられている。たとえば，西田典之『共犯理論の
展開』（2010年）159頁，前田・前掲（注１）142頁以下，島田聡一郎「不作為
による共同正犯」刑事法ジャーナル29号（2011年）46頁等参照。
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当該不作為者に作為義務が存在していることが必要である。周知のよう
に，不作為犯の成立要件としての作為義務の発生根拠については，学説
において諸種の見解が唱えられているが，判例および裁判例（以下では，
両者を特に区別することなく「判例」とする）は，一般に，法令，契
約・事務管理，条理に発生根拠を求めるいわゆる形式的三分説を基礎に
置きつつも，当該不作為が作為と同視し得るかという点に着目して，個
別の事案に応じた実質的判断を行っていると言えよう。そして，不作為
による幇助犯における作為義務の発生根拠と不作為単独正犯における作
為義務の発生根拠との異同如何については，両者を同一に捉えるのが判
例および多数説の立場である。それでは，本判決は，被告人両名に対
して不作為犯の成立を認める上で，その前提としての作為義務の発生根
拠を何に求めているのか。この点，判旨から窺知し得るように，本判決
においては，被告人両名ともに，「身体に危険の及ぶ可能性のある場所
にＶを（積極的に）誘い入れた」といういわゆる「先行行為」が認めら
れることを根拠として作為義務の存在が導出されており，さらに，被告
人Ｘについては，本件事実関係の下では，「危険が生じた際にＶを救う
ことのできる者は被告人Ｘのほかにはいなかったといえる」として，い
わゆる「排他的支配」の存在が作為義務を認めるための発生根拠として
挙示されている。近時の判例においても作為義務の発生根拠の一つとし
て先行行為あるいは排他的支配の存在が重視されていることは周知の事
実であるが，これらを作為義務の発生根拠とすることができるかにつ
いては，別途に検討する必要があろう。
３ ところで，本判決は，作為正犯者による犯罪の遂行に不作為形態
 齊藤彰子「不作為による共犯」松原芳博編『刑法の判例〔総論〕』（2011年）
293頁参照。
 作為義務の発生根拠に関する判例の状況については，西田・前掲（注８）
170頁以下。
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によって関与したというケースにおいて当該不作為関与者の擬律を問う
という点で，狭義の刑法学において「不作為による共犯」というテーマ
設定の下で争われてきた問題を取り扱うものであるが，従来の判例は，
このようなケースにおいては，不作為者に作為義務（保障人的地位）が
認められることを前提として当該不作為関与者を幇助犯として処理する
ものが多数である。たとえば，①大阪高裁平成２年１月23日判決（高
刑集43巻１号１頁＝判例①）は，「正犯者の犯罪を防止する法的作為義
務のある者が，この義務に違反してその犯罪の防止を怠るとき，当該作
為によって正犯者の犯罪を防止する事実的な可能性がある限り，不作為
による幇助犯が成立すると解される」とし，さらに，近時の判例におい
ても，たとえば，児童虐待の事案を扱った②広島地裁平成16年４月７日
判決（判タ1186号332頁＝判例②）は「不作為による幇助犯が成立する
ためには，正犯者の犯罪を防止すべき作為義務のある者が，一定の作為
によって正犯者による犯罪の実現を防止又は困難にすることが可能であ
るのに，そのことを認識しながらその一定の作為をせず，これによって
正犯者の犯罪の実行を容易にした場合に成立し，それが，作為による幇
助犯の場合と同視できることが必要であると解される」として，同居し
ていた男性が自分の実子に暴行を加えて死亡させた際に，間近で見てい
て何らの制止措置をとらなかった母親である被告人に対して，不作為に
よる傷害致死罪の幇助犯の成立を認めている。
これに対して，本判決は，不作為犯の成否を問題としつつ，被告人両
名に不作為による共同正犯の成立を認めたわけであるが，ここで直ちに
問題となるのは，何故に本件においては被告人両名に対して，不作為に
よる幇助犯の成立ではなく不作為による共同正犯の成立が認められたの
かという点である。この点について本判決は明確に述べていない。それ
では，本件のようなケースにおいて不作為関与者に（共同）正犯の成立
を認めるのかそれとも幇助犯の成立を認めるのかの分水嶺は何処に求め
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られるべきであろうか。この点が明らかにされねばならない。
４ 本件のように作為正犯者による犯罪の遂行に不作為によって関与
したというケースにおいて，当該不作為関与者に共同正犯の成立を認め
たと解される近時の判例として，③大阪高裁平成13年６月21日判決（判
タ1085号292頁＝判例③），および，④東京高裁平成20年６月11日判決
（判タ1291号306頁＝判例④）がある。判例③は，妻（被告人）がわが
児Ａを右肩付近まで抱え上げた状態で，夫Ｘに対して「止めへんかった
らどうなっても知らんから」と警告的な言葉を発したのに，Ｘがこれを
制止しようとしない態度を示したことを確認した被告人が，Ａをこたつ
の天板に叩き付けて殺害したという事案について，「Ｘにおいても，被
告人と並んでＡの親権者でその保護者たる実父であり，本件犯行当時，
その場には，乳幼児らを除くと，被告人の本件犯行を制止することがで
きる立場にあったのは，自分ただ一人であったものであるところ，こた
つの前に立ってＡを右肩付近にまで抱え上げて，自分の方を向いた被告
人がＡをこたつの天板に叩きつけようとしているのを十分理解し，被告
人の前記の発言の意味するところも知悉し，しかも，その際，被告人が
自分に制止して欲しいという気持ちを有していることまでをも熟知しな
がら，自らもＡに死んで欲しいという気持ちから，被告人と一旦合った
目を逸らし，あえて被告人を制止しないという行動に出ることによって，
被告人がＡをこたつの天板に叩きつけて殺害することを容認したといえ
るのであって，以上によれば，Ａをこたつの天板に叩きつけるという方
法によって，同児を殺害することについて，この時点において，暗黙の
共謀が成立したと認めるのが相当というべきである」として，Ｘに対し
て被告人との殺人罪の共同正犯の成立を認めている。また，判例④は，
 判例③について，Ｘに作為による共謀共同正犯の成立を認めたものと解する
のは，松原芳博「共謀共同正犯論の現在」法曹時報63巻７号（2011年）37頁注
（59）。さらに，齊藤・前掲（注９）301頁をも参照。
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わが子Ｂに第三者Ｙが暴行を加え傷害を負わせて死亡させるに至ったの
を母親である被告人が制止しなかったという事案について，被告人が被
害者であるＢに対して平手でその頬を数発叩いたり手拳でその額を十数
回殴り付けるなどの暴行を自ら開始したという先行行為の存在に着目し
て，「先行行為としてこれだけの暴行等を加えた者については，その暴
行により被害者に生じた具体的危険な状況を自ら解消すべき義務がある
から，他の者によるさらなる暴行を積極的に阻止すべき義務がある」と
した上で，「少なくとも，ＹがＢに手を出すこと自体は認容していたと
みるほかない。しかも，実際にも，その後に行われたＹの暴行は，Ｂの
足を払うというものであって，顔以外の部分を対象としたものであり，
その程度についてはともかく，行為の態様は被告人が十分予想し得る範
囲のものであったというべきである」と述べ，さらに作為可能性をも肯
定した上で，「被告人の責任は，幇助犯に止まるものではなく，不作為
の正犯者のそれに当たるというべきである。そして，顔を殴らないとい
うＹの言葉に対して，被告人がこれを了解した時点において，Ｙの作為
犯と被告人の不作為犯との共同意思の連絡，すなわち共謀があったと認
められる」と判示して，被告人に対してＹとの殺人罪の共同正犯の成立
を認めている。しかし，判例③，④いずれにおいても不作為による（共
同）正犯と不作為による幇助犯との区別基準については判文上明示され
てはいない。
これに対して，不作為による（共同）正犯と不作為による幇助犯との
区別基準という点で一つの指針を示しているとみられる判例が存在す
る。すなわち，⑤大阪高裁昭和62年10月２日判決（判タ675号246頁＝判
例⑤）は，暴力団の組長であった被告人がＺと共謀してＣを山林内に連
れ込んで暴行，脅迫を加えたが，Ｚからスコップとつるはしの持参を依
頼され現場を離れたところ，その間にＺがＣを殺害したという事案につ
いて，被告人が現場を離れたことによってＺのＣ殺害を容易にしたこと
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（「万一Ｚが右殺害を図ったとしても，特段の凶器を有しないＺの行動
を被告人は容易に阻止し得たと認められること」とも判示），および現
場には被告人の他にＺのＣ殺害を阻止し得る者はいなかったことを根拠
に，被告人に対して，「ＺによるＣ殺害を阻止すべき義務」を認めた上
で，「本件において，検察官の予備的訴因は，不作為による殺人罪（正
犯）の成立を主張するが，被告人に課せられる前示のような作為義務の
根拠及び性質，並びに被告人の意図が前示のようにＣの殺害を積極的に
意欲したものではなく，単に，これを予測し認容していたに止まるもの
であること等諸般の事情を総合して考察すると，本件における被告人の
行為を，作為によって人を殺害した場合と等価値なものとは評価し難く，
これを不作為による殺人罪（正犯）に問擬するのは，相当ではないとい
うべきである」と判示している。この判例⑤は，結論として被告人に不
作為による殺人罪の幇助犯の成立を認めたが，判例⑤によれば，（ⅰ）
行為者に課せられる作為義務の根拠および性質如何（客観的要件），お
よび（ⅱ）行為者の意図如何（主観的要件）が不作為による正犯と不作
為による幇助犯との区別基準として重視されている。
しかし，（ⅰ）については，不作為による正犯を基礎付ける作為義務
と不作為による幇助犯を基礎付ける作為義務との間に根拠および性質の
点でいかなる違いがあるのか不明である。作為義務の発生根拠という点
について見ると，たとえば，不作為による幇助犯の成立を認めた前掲判
例②は，被告人が被害者の親権者であること，および被告人が排他的支
配を有していたことを挙げているが，不作為による共同正犯を認めた
 判例②は，同居していた男性Ｘが実子であるＡに暴行を加えて死亡させた際
に，Ａの母親である被告人は間近で見ていて何らの制止措置もとらなかったと
いう事案について，「被告人は，Ａと同居していた唯一の親権者であり，第三
者の侵害からＡを保護すべき作為義務を負っていたものであるところ，本件の
数日前からＸがＡに対して暴行を加え始め，それを何度も間近で見ていたこと，
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前掲判例③においても，判例②と同じく，被告人が被害者の親権者であ
ること，および被告人が排他的支配を有していたことが，また，前掲判
例④においては，被告人の先行行為の存在が重視されている。上述のよ
うに，本判決においては，被告人両名に対して，「身体に危険の及ぶ可
能性のある場所にＶを（積極的に）誘い入れた」という先行行為の存在，
さらに被告人Ｘについては排他的支配の存在を根拠として作為義務の発
生を認めている。このように，不作為による共同正犯を認めた事案では，
先行行為の存在が重視されているようにも見えるが，たとえば，⑥名古
屋地裁平成17年11月７日判決（高刑速報〔平成17年〕＝判例⑥）は，交
際相手である甲が，わが児のＶに暴行を加え死亡させるに至ったのをＶ
の母親である被告人は阻止しなかったという児童虐待の事案について，
「被告人は，Ｖの親権者として同児を保護すべき立場にありながら，自
らの意思で同児の生活圏内に甲の存在という危険な因子を持ち込んだも
のであり，自らの責めにより同児を危険に陥れた以上，甲との関係にお
いてはその危険を自らの責任で排除すべき義務をも負担するに至ったと
解される」と判示して，被告人がＶの親権者であることを根拠とする作
為義務とともに，「自らの意思でＶの生活圏内に甲の存在という危険な
因子を持ち込むことによってＶを危険に陥れた」という先行行為を根拠
とする作為義務の発生を認めつつ，被告人を不作為による傷害致死罪の
幇助犯とするに止めている。したがって，作為義務の根拠という点にお
いては，不作為による共同正犯と不作為による幇助犯との間に区別基準
を見出すことは困難である。
本件直前にも，Aの言葉にＸが激怒したことから，ＸがＡに暴行を振るおう
とするのを認識したこと，本件当時室内にはＸとＡのほか被告人しかおらず，
他にＸの暴行を止めうる者はいなかったことなどに鑑みると，被告人には，Ｘ
がＡに対して暴行に及ぶことを防止すべき強度の作為義務があったというべき
である」としている。
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他方，（ⅱ）については，たとえば，前掲判例③の場合は「被告人が
自分に制止して欲しいという気持ちを有していることまでをも熟知しな
がら，自らもＡに死んで欲しいという気持ちから，被告人と一旦合った
目を逸らし，あえて被告人を制止しないという行動に出ることによって，
被告人がＡをこたつの天板に叩きつけて殺害することを容認した」もの
であり，「Ａの殺害を積極的に意欲したもの」と評価し得なくもないが，
前掲判例④や本判決の場合には，被告人にそのような意図（法益侵害へ
の積極的な意欲）が存在したと評価することは困難であろう。したがっ
て，（ⅱ）の要件を判断基準として援用するとしても，本件においては，
不作為犯の成立を問題にするという前提の下では，被告人両名に不作為
による共同正犯の成立を認めることはできないように思われる。
５ 周知のように，作為正犯者の犯罪遂行を作為義務者が防止しない
という不作為による犯罪関与のケースで該当不作為関与者を正犯とする
か幇助犯とするかについて，学説においては，大別して，原則として正
犯とする見解（原則正犯説），原則として幇助犯とする見解（原則幇
助犯説），作為義務の性質・内容に応じて正犯とするか幇助犯とする
かを決する見解（義務区別説）が主張されている。このうち，通説は
原則幇助犯説を採るが，その論拠は，「結果発生に対して，作為正犯が
 判例③は，結論として，Ｘに対して，被告人との殺人罪の共同正犯の成立を
認めているが，作為正犯者の行為を敢えて制止しないという態度に出たことを
根拠に黙示の共謀を認め共謀共同正犯の成立を認めたことは疑問である。松原
芳博「共犯の諸問題・その２」法学セミナー680号（2011年）133頁参照。
 井田良『講義刑法学・総論』（2008年）493頁，吉田敏雄『不真正不作為犯の
体系と構造』（2010年）201頁等。
 神山敏雄『不作為をめぐる共犯論』（1994年）182頁，内藤謙『刑法講義総
論（下）Ⅱ』（2002年）1444頁，曽根威彦『刑法の重要問題〔総論〕第２版』
（2005年）289頁，山口厚『刑法総論〔第２版〕』（2007年）361頁以下等。
 山中敬一『刑法総論〔第２版〕』（2008年）907頁，松宮孝明『刑法総論講義
〔第４版〕』（2009年）273頁以下，高橋則夫『刑法総論』（2010年）473頁等。
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因果関係を設定し直接的な因果関係をもつのに対して，不作為による関
与者は作為義務違反の不作為により作為正犯を介して間接的な因果関係
をもつにとどまる」という点に求められている。基本的にはこのよう
な考えが妥当であると思われるが，上記のような不作為による犯罪関与
のケースにおいて（共同）正犯の成立の可能性が皆無であると解するこ
とは妥当でなかろう。
では，どのような場合に正犯の成立が肯定されるかであるが，この点
について，近時の学説においては諸種の見解が唱えられている。たとえ
ば，西田典之教授は，不作為による正犯と不作為による共犯の作為義務
を等質のものとする前提に立った上で，「不作為者が作為にでていれば
『確実に』結果を回避できたであろう場合には不作為の同時正犯，結果
発生を『困難にした可能性』がある場合には不作為による幇助と解すべ
き」とする。林幹人教授は，「犯行に関与した二人以上の人間の精神関
係を基準として，対等以上の立場にあったものを正犯とし，そうではな
い，正犯者に対して精神的に劣った，従属的な立場にあった者を共犯と
する」との見解を示している。島田聡一郎教授は「不作為による犯行
への影響は，作為により結果を直接実現する行為のそれに比して，通常，
従たるものに過ぎないから，不作為者は原則として幇助になる」として
原則幇助犯説に立ちつつも，「しかし例外的に，不作為者が作為者に対
 内藤・前掲（注15）1444頁。
 西田・前掲（注８）154頁以下。
 林幹人「正犯の内容――正犯と狭義の共犯の区別」研修601号（2008年）
８頁以下。
 さらに，林幹人教授は，「不作為による関与で，共謀共同正犯とされるべき
場合とは，義務づけられる行為が心理的因果性にかかわる場合」であり，「物
理的な行為が義務づけられる場合には，作為犯と不作為犯の実行共同正犯とす
るべき」（林幹人「黙示的・不作為の共謀」研修748号（2010年）９頁）である
とする。
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して決定的な心理的影響を圧力を伴って与えている場合には，不作為に
よる共同正犯が成立する余地がある」と主張する。さらに，齊藤彰子
准教授は，「要求される作為が犯罪実現過程や相手に及ぼす影響が大き
ければ，当該作為がなされなかった場合には，なされた場合に比して，
犯罪実現にとっての大きな障害が取り除かれたこととなり，その不作為
の犯罪実現にとっての寄与は重要であったと評価しうるので，その不作
為は幇助犯にとどまるものではなく，作為との共同正犯であるといって
よい」とする。
惟うに，作為正犯者の犯罪遂行に作為義務を有する者が不作為によっ
て関与するケースにおいては，作為正犯者と不作為関与者との間に相互
的な意思の連絡（共同実行の意思）が存在し，両者が直接的に被害者の
法益を侵害することによって犯罪を実現したという事実（共同実行の事
実）が認められる場合，当該不作為関与者には作為正犯者との共同正犯
の成立が肯定されよう。このような事情が認められない場合，原則とし
て，当該不作為関与者は幇助犯に止まる。蓋し，作為との対比における
不作為の行為実体が消極的な性質を有するところ，終極的には刑罰賦
科によって犯罪に対応する刑法の世界においては，特にこのような作為
と不作為との行為の性質的差異に着目する必要があるのであり，した
がって，上記のようなケースにおける不作為関与者は，共同正犯の成立
が肯定される場合は格別，原則として，正犯として評価され得る実体を
有しているとはいえず，したがって，せいぜい幇助犯の成立が認められ
るに過ぎない解すべきだからである。
 島田聡一郎「不作為による共犯について（１）」立教法学64号（2003年）62
頁。
 齊藤・前掲（注９）303頁。
 内田文昭『改訂刑法Ⅰ（総論）〔補正版〕』（1997年）311頁は，「そもそも，
不作為の『存在論的特徴』は，『幇助』的特性をもつものなのである」と明言
する。
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６ それでは，本件において，被告人Ｘ，Ｙ両名に作為義務は認めら
れるか。この点については，不作為による正犯における作為義務の発生
根拠と不作為による幇助犯における作為義務の発生根拠は同じなのか異
なるのか，また，作為義務の発生根拠としてどのようなものを掲げるべ
きかについて学説上争いがあるが，一つの指針となる判例が，⑦東京
高裁平成11年１月29日（判時1683号153頁＝判例⑦）である。判例⑦は，
不作為による幇助犯の成立要件として「正犯者の犯罪を防止すべき義
務」を要求した上で，「こうした犯罪を防止すべき義務は，正犯者の犯
罪による被害法益を保護すべき義務（以下，『保護義務』という。）に基
づく場合と，正犯者の犯罪実行を直接阻止すべき義務（以下，『阻止義
務』という。）に基づく場合が考えられるが，この保護義務ないし阻止
義務は，一般的には法令，契約あるいは当人のいわゆる先行行為にその
根拠を求めるべきものと考えられる」と判示している。判例⑦によれば，
不作為による幇助犯における作為義務の内容として保護義務と阻止義務
が措定されるが，両義務の発生根拠は，前掲判例③や判例④の判旨から
も窺われるように，不作為による（共同）正犯における作為義務の発生
根拠として要求される事情と変わりはないと言えよう。
上述のように，本判決では，被告人Ｘ，Ｙ両名に対して，「身体に危
険の及ぶ可能性のある場所にＶを（積極的に）誘い入れた」という先行
行為の存在を根拠として作為義務の発生を認定し，さらに，被告人Ｘに
ついては，本件事実関係の下では，「危険が生じた際にＶを救うことの
できる者は被告人Ｘのほかにはいなかったといえる」として，いわゆる
排他的支配の存在を根拠に作為義務が認められている。しかし，先行行
為を作為義務の発生根拠とする見解に対しては，作為による教唆や共謀
が存在する事案においても，当該作為教唆者や共謀参加者には，その後
の正犯者の犯罪を防止する作為義務が課せられ，別途犯罪の成立が認
められる危険がある旨の批判が向けられている。また，仮に「先行行
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為」を作為義務の発生根拠として認めるとしても，本判決において指摘
された「身体に危険の及ぶ可能性のある場所にＶを（積極的に）誘い入
れた」という事情が，不作為による殺人までをも基礎付ける作為義務の
発生根拠としての先行行為と認定し得るかは疑問である。つまり，正当
にも，本判決に対しては，被告人両名にＶの傷害を阻止すべき作為義務
を超えてＶの殺害を阻止すべき作為義務まで認めるのは不当である旨の
批判が寄せられているのである。
惟うに，不作為犯における作為義務の内容として法的作為義務を要求
する以上，当該義務の発生根拠は法源性を有するものでなければなるま
い。このような視点からは，原則として法令，契約・事務管理等は作為
義務の発生根拠としての資格を一応有し得るが，先行行為はその資格を
有しないと解すべきである。先行行為に作為義務の一発生根拠としての
資格を付与するならば，本判決において顕著に現われているように，不
作為犯の成否が問題となる具体的事案において，法令，契約・事務管理
等の他の比較的明確な発生根拠の存在が認められない場合に，先行行為
が処罰欲求充足のための補充要件として用いられることによって安易に
作為義務が肯定されてしまう危険がある。したがって，少なくとも先
行行為を専一的な作為義務の発生根拠とすることは否定すべきである。
さらに，本判決においては，被告人Ｘに対して，「危険が生じた際に
Ｖを救うことのできる者は被告人Ｘのほかにはいなかった」，つまり，
「Ａ（作為正犯者）らによる犯罪からＶ（被害者）の法益を保護するこ
とができるのは被告人Ｘ（不作為関与者）以外にいなかった」，あるい
 葛原力三「演習刑法」法学教室359号（2010年）146頁以下。さらに，松原・
前掲（注11）26頁参照。
 岩間・前掲（注１）47頁注（６），中森・前掲（注１）129頁，松原・前掲
（注11）26頁，齊藤・前掲（注９）301頁等。
 そして，実際にこのような危険が顕在化したのが本判決であるといえる。岩
間・前掲（注１）39頁。
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は，「Ａらによる犯罪実現を阻止することができるのは被告人Ｘ以外に
いなかった」と認定され，このような事情の存在がＸに作為義務を認め
る一根拠とされているが，この点をいかに評価するかが問題となる。惟
うに，複数人が犯行に関与する事案において，被害者の法益を保護する
ことができるのは事実上行為者以外に存在しない場合には，当該行為者
には被害者の法益保護が社会的に期待されているといえるが，作為との
同価値性を担保するための要件として作為義務を措定する立場からは，
事実的に法益保全を左右し得るか否かといった一事を以て作為義務の一
根拠とすることはできず，やはり，法令，契約・事務管理等の法的性質
を有する発生根拠を基礎として，当該行為者に法的に法益保護が期待
されているか否かという観点が重要であろう。このような観点からは，
排他的支配と呼ばれる状況も，それが法令，契約・事務管理等の存在に
基づくものである場合にのみ，作為義務の発生根拠と解することができ
ると考える。
７ 以上のことから，結局，本件においては被告人Ｘ，Ｙ両名に作為
義務は認められず，したがって，不作為犯の成立自体が否定されるべき
であるが，翻って考えてみるに，本判決においては作為による共同正犯
の成立が否定されている以上，終極的には，この作為による共同正犯と
の同価値性の有無が問われる不作為による共同正犯の成立を安易に認め
ることは妥当であるまい。作為による共同正犯の成立が認められない本
件においては，不作為犯構成を考える以前に，作為による幇助犯の成否
が検討されるべきであったといえよう。
そして，本件においては，本判決がいみじくも述べているように，被
告人Ｘは，正犯者であるＡの発言やＸとＡがかつて交際していた等の事
 いわゆる排他的支配の存在を作為義務の要件とすることへの批判として，中
森・前掲（注１）130頁参照。
 岩間・前掲（注１）39頁。
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情から，「少なくともＡにおいて，場合によってはＶに暴力を振るう可
能性があることを十分認識していたということができる」のであり，こ
のような認識の下にＸはＶの呼び出し行為を行っており，ＡらがＶに凄
惨な暴行を加えている場所にも同行し，Ｖに対するＡらの行為を止める
態度に出ることなく傍観することによって，Ａらの暴行行為を容易にし
たといえる（なお，ＡらがＶに対して凄惨な暴行を加えている間にＥが
Ｇに対してナイフを突き付けて詰め寄るということがあったが，その時
にＸは「Ｇさんは関係ないからやめて」と言ったのみで，Ｖに対する暴
行を止めさせる旨の発言等は行っていないという事情もある）。この点
で，傷害の限度においては，その結果をＸに帰責することが可能である。
しかし，Ｖの殺害という点に関しては，Ｖを一旦解放した後に，犯行の
発覚を恐れたＡらの新たな犯意に基づくものであるが故に，Ｖ殺害の結
果をＸ（およびＹ）に帰責することはできない。したがって，Ｘには傷
害の限度で作為による幇助犯の成立を認めるべきであった。
他方，被告人Ｙについては，Ｘの虚偽の話を信じたという事情が認め
られるものの，Ｖへの怒りからＸに対してＶの呼び出しを求め，呼び出
されたＶが逃走した後には，一層怒りを募らせ，Ｖが一度痛い目に遭っ
た方がいいとの思いからＡらのＶに対する凄惨な暴行を傍観していたと
いうのであるから，このような態度によってＡらのＶに対する暴行行為
を心理的に促進したと見做し得るのであり，Ｘと同様に，Ｙには作為に
よる傷害罪の幇助犯が成立するとされるべきであったと思われる。
最後に，本件のように作為正犯者による犯罪の遂行に不作為形態に
よって関与したというケースに関しては，本判決を含め，本判例評釈に
おいて採り上げた近時の判例において当該関与者に不作為による共同正
犯の成立が認められたことで，実務では原則正犯説の立場を採ることが
明らかにされたという見方もあり得る。このようなケースにおける今後
の裁判所の判断を注視していく必要があろう。
